Tribunal administratif N° 24105 du role 

du Grand-Duche de Luxembourg Inscrit le 22 fevrier 2008 

l re chambre 


Audience publique du 16 fevrier 2009 


Recours forme par 
la societe anonyme ... S.A., ... 

contre des bulletins d’impot emis par le bureau d’ imposition Societes 2 
en matiere d’impot sur le revenu des collectivites 


JUGEMENT 


Vu la requete, inscrite sous le numero 24105 du role, deposee le 22 fevrier 2008 
au greffe du tribunal administratif par Maitre Nicolas Schaeffer, avocat a la Cour, inscrit 
au tableau de l’Ordre des avocats a Luxembourg, au nom de la societe anonyme ... S.A., 
etablie et ayant son siege social a L-..., inscrite au registre de commerce et des societes 
de Luxembourg sous le numero B 77894, representee par son conseil d’ administration 
actuellement en fonctions, tendant a la reformation sinon a l’annulation des bulletins de 
l’impot sur le revenu des collectivites pour les annees 2000, 2001 et 2002, et des bulletins 
d’impot commercial communal pour les annees 2000, 2001 et 2002 emis le 19 janvier 
2005 et implicitement principalement un recours en reformation sinon en annulation 
contre les bulletins de la retenue d’impot sur les revenus de capitaux pour les annees 
2000, 2001 et 2002 emis le 23 mars 2005 et, en ordre subsidiaire, un recours contre la 
decision implicite de rejet du directeur de 1’ administration des Contributions directes ; 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvernement depose au greffe du 
tribunal administratif le 21 mai 2008 ; 

Vu le memoire en replique depose au greffe du tribunal administratif lei 9 juin 
2008 par Maitre Nicolas Schaeffer pour le compte de la societe anonyme ... S.A. ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment les bulletins critiques ; 

Le juge-rapporteur entendu en son rapport, ainsi que Maitre Laurent Backes, en 
remplacement de Maitre Nicolas Schaeffer, et Monsieur le delegue du gouvernement 
Claude Lick en leurs plaidoiries respectives a l’audience publique du 15 octobre 2008. 
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Par courrier du l er juillet 2004, le bureau d’imposition societes 2 de la section des 
societes du service d’imposition de 1’ administration des Contributions directes, ci-apres 
designe par « le bureau d’imposition », demanda a la societe anonyme ... S.A., ci-apres 
designee par « la societe ... », de le renseigner jusqu’au 15 juillet 2004 au plus tard sur la 
ou les personnes utilisant le yacht dont elle est proprietaire afin de pouvoir proceder a 
l’imposition des exercices 2000 a 2002. 

Par courrier du 19 octobre 2004, le bureau d’imposition rappela a la societe ... 
qu’elle n’avait pas encore verse les documents designant la ou les personnes utilisant le 
yacht et l’invita a presenter ces documents au plus tard le 3 novembre 2004 sous peine 
d’une amende. 

En date du 23 novembre 2004, le bureau d’imposition adressa a la societe ... les 
copies du projet d’imposition des annees 2000, 2001 et 2002 conformement au 
paragraphe 205 (3) de la loi generale des impots et l’invita a formuler d’eventuelles 
objections avant le 23 decembre 2004. 

Par courrier du 23 decembre 2004, le mandataire de la societe ... informa le 
bureau d’imposition qu’il fut mandate par la societe ... afin de la representer et sollicita 
un delai jusqu’au 5 janvier 2005 afin de prendre position par rapport au projet 
d’imposition. 

En date du 5 janvier 2005, le mandataire de la societe ... formula des objections a 
l’egard du projet d’imposition : 

«[...] 

wie Ihnen bereits bekannt ist, sind wir mit der Wahmehmung der rechtlichen 
Interessen der oben genannten Gesellschaft betraut. 

Namens und in Vollmacht dieser Gesellschaft mochten wir Sie ersuchen, die 
vorgelegte, beabsichtigte Besteuerung nach Mafigabe der nachfolgenden Ausfiihrungen 
zu berichtigen. 

In dem genannten „ Projet d' imposition" legen Sie der 
Korperschaftsbesteuerung EinkUnfte der Gesellschaft zugrunde, die diese nie erzielt hat. 

Derzeit betreibt die Gesellschaft als Mitglied eines Gesellschaftskonsortiums 
eine Yacht, die bekanntermafien den wesentlichen Teil der Aktiva der oben genannten 
Gesellschaft ausmacht. Diese Yacht dient Reprdsentationszwecken des Konsortiums und 
erzielt keine EinkUnfte aus gewerblicher Unternehmung. 

Gegenwdrtig beschrdnkt sich der ausgeiibte Gesellschaftszweck mithin auf die 
„mobiliaren Tdtigkeiten" nach Art. 4 der Gesellschaftssatzung vom 11. September 2000. 


2 



In diesem Zusammenhang mochten wir auch auf die Einstufung dieses 
Motorschijfes hinweisen. Wie Sie aus dem beiliegenden „Certificat d'immatriculation" 
ersehen mochten, handelt es sich bei der MA ... urn ein „navire de plaisance“. 

Nach den Bestimmungen des Gesetzes vom 23. September 1997 iiber die 
Regulierung der privaten Schijffahrt ist ein gewerblicher Betrieb eines solchen 
Wasserfahrzeugs ausdriicklich ausgeschlossen. 

Fiir eine kommerzielle Nutzung ware nach Art. 29 des genannten Gesetzes eine 
ministerielle Erlaubnis erforderlich gewesen. Eine solche Erlaubnis wurde indes weder 
erteilt noch beantragt, da der Zweck des Schiffes von Anfang an gerade nicht in einer 
solchen Nutzung bestand. 

Einkiinfte aus gewerblichem Betrieb oder einer Vermietung/Verpachtung der 
MS ... sind und waren damit schon durch die fehlende Erlaubnis ausgeschlossen. 

Wir mochten Sie aus diesem Grunde bitten, dos vorliegende „ Projet 
d' imposition" entsprechend der bereits eingereichten Steuererkldrung zu berichtigen und 
die hier erkldrten Vorgaben bei Ihrer Besteuerung zu beriicksichtigen. 

Fiir weitere Informationen halten wir uns selbstverstdndlich zu Ihrer 
Verfiigung und verbleiben, 

Hochachtungsvoll, » 

En date du 19 janvier 2005, le bureau d’imposition emit les bulletins de l’impot 
sur le revenu des collectivites pour les annees 2000, 2001 et 2002 retenant des recedes 
respectives provenant de 1’ exploitation du yacht de 300.000.- LUF, de 3.000.000.- LUF et 
de 100.000.- EUR. Les bulletins de l’impot sur le revenu des collectivites pour les annees 
2000, 2001 et 2002 renseignent qu’ :«A defaut de repons e a mon questionnaire du 
01/07/2004 et a mon rappel du 19/10/2004 ; et a defaut d’une refacturation intra-groupe 
(dans votre telefax du 05/01/2005 vous parlez d’une utilisation du yacht au sein d’un 
consortium ) ; les recettes ont etc taxees a 300.000 luf[ a 3.000.000 luf pour l’exercice de 
2001 et a 100.000 euros pour l’exercice de 2002] par application du paragraphe 217 
L.G. II est admis que les recettes evaluees ont etc distributes aux actionnaires. » 

Ee meme jour le bureau d’imposition emit les bulletins de l’impot commercial 
communal pour les annees 2000, 2001 et 2002 et le 23 mars 2005 il emit les bulletins de 
la retenue d’impot sur les revenus de capitaux pour les annees 2000, 2001 et 2002. 

Par courrier du 15 mars 2005, le mandataire de la societe ... s’adressa au bureau 
d’imposition en les ternies suivants : 

«[...] 
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wie Ihnen bereits bekannt ist, Sind wir mit der Wahrnehmung der rechtlichen 
Interessen der oben genannten Gesellschaft betraut. 

Mit diesem Schreiben komme ich auf wiser Telefonat zuriick, in welchem wir 
den derzeitigen Sachstand im Rahmen des Besteuerungsverfahrens der oben genannten 
Gesellschaft schon kurz abkldren konnten. 

Wie wir bereits in unserem Schreiben vom 05. Januar 2005 mitgeteilt haben, 
erzielt die GMJ Baracuda S.A. derzeit keine korperschaftssteuerpflichtigen Einkiinfte. 
Um unnotige Wiederholungen zu vermeiden, mochten wir den Inhalt dieses Schreibens, 
das wir in der Anlage nochmals zu Ihren Unterlagen reichen, auch zum Gegenstand 
dieses Schriftsatzes machen. 

Mangels kdrperschaftsteuerpflichtiger Einkiinfte kann und konnte die 
Gesellschaft nicht die von Ihnen geforderten Rechnungen vorlegen, da solche 
richtigerweise nicht ausgestellt wurden. 

Es sei erneut darauf hingewiesen, dass die besagte Gesellschaft nicht iiber die 
erforderliche Genehmigung zur gewerblichen Nutzung des in Ihrem Eigentum stehenden 
Schiffes verfiigt. 

Demnach wiirde die gewerbliche Nutzung dieses Schiffes, mit den 
entsprechenden Einkiinften, ein rechtswidriges Verhalten unserer Mandantin 
voraussetzen. Hierfiir bestehen hides keinerlei Anhaltspunkte. 

Dementsprechend erscheint uns auch die reine Schdtzung der angeblich 
erzielten Gewinne als nicht zuldssig. 

Zum einen geschieht diese Schdtzung, obwohl, wie gesehen, schwerwiegende 
Argumente gegen die Erzielung gewerblicher Einkiinfte vorgetragen wurden und 
demnach auch bei Hirer Behorde bekannt waren. 

Zum anderen Icisst die Abgabenordung Luxemburgs nur eine Schdtzung von 
Besteuerungsgrundlagen zu, aus denen sich die zu versteuernden Einkiinfte dann ergeben 
konnen. 


Dabei muss eine Schdtzung auch solchen Tatsachen Redlining tragen, die gegen 
das Vorliegen einer Besteuerungsgrundlage sprechen. 

Vorliegend wurden hides vollendete Betrdge aus gewerblicher Nutzung 
geschdtzt, ohne dass bisher erkennbar ware, wie dieser Betrag ermittelt worden ware, 
Dieses Feststellung geniigt den gesetzlichen Anforderungen nicht; das Recht des 
Steuerpflichtigen, einer solchen Schdtzung zu widersprechen bzw. ihr entgegenstehende 
Tatsachen vorzutragen, ware von vorneherein ausgeschlossen. 
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Wir mochten Sie demgemdfi ersuchen, die Besteuerung der oben genannten 
Gesellschaft gemdfi den eingereichten Steuererkldrungen vorzunehmen. 

Dabei dtirfen wir betonen, dass die Moglichkeit zukiinftiger, 
korperschaftspflichtiger Einkiinfte durchaus besteht; die entsprechenden Erklarungen 
werden diese Einkiinfte dann pflichtgemd.fi ausweisen. » 

En date du 19 avril 2005, le mandataire de la societe ... au nom et pour le compte 
de cette derniere adressa au directeur de 1’ administration des Contributions directes un 
ecrit intitule « Einspruch (« Opposition ») ». Cet ecrit est libelle comme suit : 

« EINSPRUCH (« OPPOSITION ») 

Gegen die Besteuerung der ... S.A., matricule ... 

Sehr geehrter Herr Direktor, 

obgleich Ihrer Verwaltung schon bekannt, erlauben wir uns, nun auch Ihnen die 
rechtliche Vertretung der oben genannten Gesellschaft anzuzeigen. 

Namens und in Vollmacht dieser Gesellschaft, mochten wir gegen den 
Gesamtsteuerbescheid vom 19. Januar 2005 fiir den Veranlagungszeitraum 2000 

Einspruch (,, Opposition “) einlegen. 

Begriindung 

Bereits mit Schreiben vom 05. Januar 2005 hatten wir darauf hingewiesen, dass 
die von Ihrer Behorde angenommenen Einkiinfte von der Gesellschaft nicht erzielt 
warden und unter den gegebenen Umstdnden auch gar nicht erzielt werden durften. Das 
entsprechende Anschreiben haben wir Ihnen in der Anlage der Vollstdndigkeit halber zur 
Kenntnisnahme nochmals cmbeigefiigt. 

Gleichwohl legt Ihre Verwaltung dem nunmehr ergangenen Steuerbescheid die 
gleichen Werte wie schon in dem vorangegangenen „ projet d' imposition" zugrunde, ohne 
dass diese Werte, oder die Umstdnde ihrer Ermittlung, weiter begriindet worden wdren. 

Diese Vorgehensweise entspricht nicht den Vorgaben des im Rahmen des 
Bescheides zitierten § 217 Abgabenordnung (AO). 

Dieser verlangt, in Ubereinstimmung mit einer gefestigten Rechtsprechung, dass 
alle Umstdnde bei einer Schdtzung zu beriicksichtigen sind, die bekannt waren und die 
die Besteuerungsgrundlage beeinflussen konnten oder hatten konnen. 

In diesem Zusammenhang heifit es in einer Entscheidung des Conseil dEtat 
ausdriicklich, dass 
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,, ...le benefice est a fixer ..., en tenant compte de tons les indices et 
circonstances complementaire de nature a influer sur la determination du benefice ... 

Vorliegend war, nunmehr bereits mehrfach, vorgetragen worden, dass die 
Gesellschaft mangels einer entsprechenden Ermdchtigung keine korperschafts- oder 
gewerbesteuerpflichtigen Gewinne realisieren darf und entsprechende Umsdtze 
folgerichtig auch nicht in Rechnung stellt. 

Denn wie bereits dargestellt, besafi die Gesellschaft allein einen so genannten 
,, Pavilion de plaisance", bei welchem eine gewerbliche Nutzung des Schiffes 
ausdriicklich ausgeschlossen ist. Dementsprechend wurde selbstredend auch kein 
Gewerbe betrieben und keine steuerbaren Einkiinfte erzielt. 

Die Anfrage Ihrer Behorde nach Ubermittlung von ausgestellten Rechnungen 
musste mithin unbeantwortet bleiben, da entsprechende Rechnungen einfach nicht 
existieren. 

Aufgrund der erforderlichen Genehmigung, setzten gewerbliche Einkiinfte 
mithin ein rechtswidriges Verhalten unserer Mandantin voraus. Ein solches Verhalten 
wird derzeit - ohne weitere Begriindung - von Ihrer Verwaltung angenommen, ohne dass 
hierfiir die geringsten Anhaltspunkte bestiinden. Wie es hiezu kommen konnte, entzieht 
sich vollstdndig unserer Kenntnis. 

Zutreffend ist vielmehr, dass die Gesellschaft derzeit zu Reprdsentationszwecken 
- und eben nicht zu einer gewerblichen Nutzung - ein Schiff besitzt. In dieser Halterschaft 
erschopft sich gegenwdrtig die Tdtigkeit der Gesellschaft. 

Dabei ist es durchaus moglich, dass die Gesellschaft ihre Tdtigkeiten in Zukunft 
ausbaut und dann auch steuerpflichtige Gewinne erwirtschaftet werden. Diese werden 
dann auch ordnungsgemdfi ausgewiesen und versteuert werden. Gegenwdrtig ist dies 
indes nicht der Fall und eine Steuerpflicht insofem nicht gegeben. 

Folglich scheiden auch die nunmehr, in Ihrem Schreiben vom 13. April 2005 
erstmals geltend gemachten Quellensteuerbetrdge auf die angeblich an die 
Gesellschafter ausgeschiitteten Betrdge aus. 

Ebenso kann auch nicht von einem Gewerbeertrag ausgegangen werden; der 
entsprechende Bescheid bedarf mithin gleichfalls der Berichtigung. 

Wir mochten Sie insofem bitten, die Steuerbescheide der Gesellschaft nach 
Mafigabe der eingereichten Steuererkldrungen zu verfassen und die unzutrejfende 
Schdtzung zu berichtigen. » 

Deux lettres ayant le meme contenu furent adressees au directeur de 
1’ administration des Contributions directes le 19 avril 2005 pour les bulletins 
d’impositions des annees 2001 et 2002. 
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Dans la mesure ou les ecrits du 19 avril 2005 sont restes sans reponse, la societe 
... fit introduire en date du 22 fevrier 2008 un recours tendant principalement a la 
reformation et subsidiairement a l’annulation des bulletins de l’impot sur le revenu des 
collectivites pour les annees 2000, 2001 et 2002, et des bulletins d’impot commercial 
communal pour les annees 2000, 2001 et 2002 emis le 19 janvier 2005, ainsi qu’un 
recours en reformation sinon en annulation contre les bulletins de la retenue d’impot sur 
les revenus de capitaux pour les annees 2000, 2001 et 2002 emis le 23 mars 2005 et, en 
ordre subsidiaire un recours contre la decision implicite de rejet de leur reclamation par le 
directeur de 1’ administration des Contributions directes. 

1. Quant a la recevabilite des recours 

1.1. L’Etat fait valoir que le recours serait irrecevable omissio medio dans la 
mesure ou la demanderesse n’aurait pas reclame contre les bulletins de l’impot sur le 
revenu, les bulletins de l’impot commercial communal et les bulletins de la retenue 
d’impot sur les revenus de capitaux des annees de 2000 a 2002 tel que prevu aux termes 
du § 228 de la loi generale des impots respectivement aux termes de 1’ article 8 (3) 3. de la 
loi du 19 novembre 1996 concernant les juridictions de l’ordre administratif. En effet, le 
recours introduit par un professionnel de la postulation intitule opposition ou 
« Einspruch », ne saurait beneficier de 1’ effet utile etant donne qu’une telle voie de 
recours serait inexistante en droit fiscal luxembourgeois. 

Dans son memoire en replique la demanderesse estime que le § 228 de la loi 
generale des impots prevoirait un recours hierarchique prealable obligatoire contre les 
bulletins d’impots et utiliserait le tenne « reclamation ». Or, la reclamation serait l’action 
de reclamer, de revendiquer ou de protester, de sorte que les courriers du 19 avril 2005 
par le biais desquels la demanderesse aurait fait etat de son disaccord avec le contenu des 
bulletins d’impots, seraient a qualifier de reclamations au sens de la loi, nonobstant leur 
intitule. De toute fagon les courriers envoyes par voie recommandee seraient bien 
denommes « reclamation ». 

Force est de constater qu’aux termes du § 228 de la loi generale des impots, les 
bulletins d’impots : « peuvent etre attaques dans un delai de trois mois par voie de 
reclamation devant le directeur de l' Administration des contributions directes ou son 
delegue [...]. » 

Quant a la forme du recours devant le directeur de 1’ administration des 
Contributions directes, force est de constater qu’aux termes du § 249 de la loi generale 
des impots : « ( I ) Die Rechtsmittel konnen schriftlich eingereicht oder zu Protokoll 
erkldrt werden. Es geniigt, wenn aus dem Schriftstiick hervorgeht, wer das Rechtsmittel 
eingelegt hat. Einlegung durch Telegramm ist zuldssig. Unrichtige Bezeichnung des 
Rechtsmittels schadet nicht. 

(2) Ein Rechtsmittel gilt als eingelegt, wenn aus dem Schriftstiick oder der 
Erkldrung hervorgeht, dass sich der Erklarende durch die Entscheidung beschwert fiihlt 
und Nachpriifung begehrt. » 
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Force est des lors de constater qu’en vertu du § 249, paragraphe 1, derniere 
phrase, de la loi generale des impots, la designation ou l’intitule du recours devant le 
directeur de 1’ administration des Contributions directes est indifferent du moment que la 
formulation de la reclamation fait ressortir que le contribuable se considere lese par le 
bulletin d’impot en cause et qu’il sollicite un reexamen de son imposition. 

Dans la mesure ou il ressort des courriers du 19 avril 2005 precites que la 
demanderesse se considere lesee par les bulletins d’impots attaques, etant donne qu’elle 
fait valoir qu’elle n’aurait pas realise les recettes commerciales retenues dans les predits 
bulletins d’impots, et que la demanderesse sollicite un reexamen des bulletins et la 
reevaluation des recettes, les courriers du 19 avril 2005 sont a qualifier de reclamation au 
sens du § 228 de la loi generale des impots. 

II suit de ce qui precede que le premier moyen du delegue du gouvernement 
tendant a voir declarer le recours irrecevable omissio medio laisse d’etre fonde sous 
l’aspect analyse. 

1.2. Le delegue du gouvernement fait ensuite valoir que le recours serait encore 
irrecevable omisso medio pour autant qu’il vise les bulletins de l’impot commercial 
communal et les bulletins de la retenue sur les capitaux des annees 2000 a 2002, alors que 
la reclamation ne concernerait que le « Gesamtsteuerbescheid », c’est-a-dire le bulletin 
de l’impot sur le revenu des collectivites. 

A cet egard la demanderesse fait valoir que par ses recours administratifs du 19 
avril 2005, elle aurait agi de fagon a integrer dans les trois requetes a chaque fois 
plusieurs recours relatifs aux differents bulletins d’impot des exercices en cause. Elle 
estime en effet que cette demarche ne serait pas une cause d’irrecevabilite en matiere 
contentieuse et qu’il y aurait lieu de se referer au corps meme des reclamations 
introduites. II en resulterait qu’elle aurait proteste contre la cote d’impot appliquee dans 
les bulletins de l’impot sur le revenu et les bulletins de l’impot commercial du 19 janvier 
2005, compte tenu du fait que celle-ci aurait ete obtenue a chaque fois a partir des 
recettes taxees d’office. Dans la mesure ou ces recettes auraient egalement ete a la base 
de la determination de la retenue sur les revenus de capitaux, les recours hierarchiques 
auraient egalement ete adresses a leur encontre. En outre, les predits recours 
mentionneraient expressement les bulletins de la retenue sur les revenus de capitaux. La 
demanderesse fait valoir a titre subsidiaire qu’au cas ou les bulletins d’impots sur le 
revenu des collectivites seraient annules, voire reformes, les bulletins de l’impot 
commercial communal et les bulletins de la retenue sur les revenus de capitaux devraient 
egalement etre reformes, voire annules. 

Force est en l’espece de constater que la demanderesse declare dans les differentes 
reclamations du 19 avril 2005 reclamer contre le « Gesamtbesteuerbescheid » du 19 
janvier 2005 des annees 2000 a 2002, sans autre precision quant a la nature des bulletins 
d’impots vises. A defaut de definition legale du terme « Gesamtbesteuerbescheid », le 
tribunal ne saurait suivre le raisonnement du delegue du gouvernement limitant ce terme 
au seul bulletin d’impot sur le revenu des collectivites. Force est cependant de constater 
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d’un cote, que tant les bulletins de l’impot sur le revenu des collectivites, meme si la 
demanderesse a utilise le terme « Gesamtbesteuerbescheid » au singulier, de sorte a avoir 
cree une certaine ambiguite quant a l’objet de sa reclamation. 

Force est encore de constater que le § 243 (1) de la loi generale des impots impose 
au directeur la mission de proceder d’ office a l’examen des faits a la base de la 
reclamation et que le § 244 de la loi generale des impots lui confere a cette fin les memes 
prerogatives et obligations que celles revenant au bureau d’ imposition dans le cadre de la 
procedure d’imposition. II s’agit la d’une obligation a charge du directeur - le texte 
allemand du § 243 (1) de la loi generale des impots utilisant a dessein les termes « haben 
[die Rechtsmittelbehorden] den Sachverhalt von Amts wegen zu ermitteln » qui consacre 
une notion d’ obligation - et non une faculte laissee a sa discretion l’autorisant, le cas 
echeant, a refuser d’instruire une reclamation donnee. Cette obligation est par ailleurs 
renforcee par le texte du § 258 de la loi generale des impots qui impose au directeur non 
seulement de prendre une decision, mais encore de prendre une decision formellement 
motivee ; or, si le legislateur a impose au directeur de prendre une decision motivee, il lui 
a, a fortiori, impose de prendre une decision. 

Or, dans le cadre de ce processus decisionnel, il incombe au directeur a l’instar de 
l’obligation du contribuable de cooperer loyalement avec les bureaux d’imposition, de 
s’adresser au contribuable pour clarifier les doutes qu’il peut le cas echeant avoir 
concernant l’objet et la portee de la reclamation introduite contre un bulletin 
d’imposition. 

Dans la mesure ou le directeur n’a ni pris de decision suite aux reclamations 
introduites par la demanderesse le 19 avril 2005 ni sollicite de precision quant a leur objet 
et a leur portee, il est malvenu de soutenir au cours de 1’ instance contentieuse que les 
predites reclamations se seraient limitees aux seuls bulletins de l’impot sur le revenu des 
collectivites, de sorte a exclure les bulletins de l’impot commercial communal. 

Quant aux bulletins de la retenue d’impot sur les revenus de capitaux emis le 23 
avril 2005, force est de constater que les reclamations introduites par la demanderesse en 
date du 19 avril 2005 mentionnent expressement ces derniers bulletins, de sorte qu’il y 
lieu de retenir que les predites reclamations se dirigent egalement contre les bulletins de 
la retenue d’impot sur les revenus de capitaux des annees 2000 a 2002. 

Finalement, le tribunal rejoint 1’ analyse de la demanderesse que les recettes en 
relation avec 1’ exploitation du yacht taxees d’office par le bureau d’imposition font 
l’objet des critiques avancees dans ses reclamations du 19 avril 2005 et constituent la 
base des trois differents bulletins d’ impots emis a son egard pour les annees 2000 a 2002, 
de sorte que cette analyse conforte la conclusion que les reclamations precitees ont ete 
dirigees tant contre les bulletins de l’impot sur le revenu des collectivites que contre les 
bulletins de l’impot commercial communal et de la retenu d’impot sur les revenus de 
capitaux. 
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II suit de ce qui precede que le moyen d’irrecevabilite omissio medio sous son 
aspect analyse ci-avant laisse d’etre fonde. 

1.3. Le delegue du gouvernement souleve finalement l’irrecevabilite du recours en 
ce qu’il cumule un recours en reformation et un recours en annulation, alors qu’une 
bonne administration de la loi s’opposerait a la recevabilite d’une telle requete collective. 
En effet, les deux recours seraient incompatibles car ils ne procederaient pas de la meme 
cause, n’auraient pas le meme objet et reposeraient sur des moyens juridiques 
fondamentalement differents. 

La demanderesse fait valoir a cet egard que son recours serait formule 
principalement sur base d’une demande en reformation et subsidiairement sur base d’une 
demande en annulation. Ainsi, si le recours en reformation etait irrecevable, le recours en 
annulation, en tant que recours de droit commun, restera recevable, de sorte que l’objet 
du recours serait identifiable et repondrait en consequence aux conditions de recevabilite 
de 1’ article 1 C1 alinea 2 de la loi du 21 juin 1999 portant reglement de procedure dev ant 
les juridictions administratives. 

La demanderesse ayant articule les deux demandes differentes par ordre de 
subsidiarity, c’est-a-dire que le recours a ete formule principalement en tant que demande 
en reformation et seulement subsidiairement en tant que demande en annulation, il ne 
saurait etre question de requete collective ni de cumul de deux demandes differentes, le 
tribunal n’etant appele a statuer sur la recevabilite de la demande subsidiaire en 
annulation qu’a defaut de recevabilite de la demande principale en reformation. II s’en 
suit que le ce moyen d’irrecevabilite laisse d’etre fonde. 

Finalement, force est encore de constater que conformement aux dispositions 
combinees du paragraphe 228 de la loi generale des impots du 22 mai 1931, appelee 
« Abgabenordnung », ci-apres : « AO », et de l’article 8 (3) 3. de la loi modifiee du 7 
novembre 1996 portant organisation des juridictions de l’ordre administratif, le tribunal 
administratif est appele a statuer comme juge du fond sur un recours introduit contre des 
bulletins de l’impot sur le revenu des collectivites, de retenue d’impot sur les revenus de 
capitaux, de l’impot commercial communal, en l’absence d’une decision du directeur de 
1’ administration des Contributions directes ayant statue sur les merites d’une reclamation 
contre ces memes bulletins. Le tribunal est partant competent pour connaitre du recours 
en reformation. Le recours ayant par ailleurs ete introduit dans les delai et formes de la 
loi, il est recevable. 

II n’y a partant pas lieu de se prononcer sur le recours subsidiaire en annulation 
ainsi que sur le recours subsidiaire dirige contre la decision implicite de refus, ainsi 
qualifiee, du directeur de 1’ administration des Contributions directes. 

2. Quant au fond 

A l’appui de son recours, ... soutient que depuis sa constitution elle aurait comme 
seul et unique objet le maintien et la gestion d’un yacht au sein d’un groupe de societes et 
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que ce yacht servirait a des fins de representation du groupe, ne produisant de ce fait 
aucune recette. Elle renvoie a cet egard a la qualification du yacht telle qu’elle resulterait 
de son certificat d’immatriculation, a savoir un navire de plaisance. Ainsi, d’apres les 
dispositions de la loi du 23 septembre 1997 portant reglementation de la navigation de 
plaisance, une activite commerciale en relation avec un tel yacht serait expressement 
exclue. En effet, aux tennes de l’article 29 de cette loi, une autorisation ministerielle 
serait necessaire pour l’utilisation commerciale d’un yacht. Or, une telle autorisation 
n’aurait jamais ete ni demandee ni accordee, de sorte que des recedes provenant d’une 
exploitation commerciale du yacht seraient exclues et que les pretendues recedes 
n’auraient jamais ete realisees. 

D’ autre part, elle fait valoir que les declarations d’impots se fonderaient 
entierement sur une comptabilite regulierement tenue et sur des bilans commerciaux 
deposes au registre de commerce et des societes du Luxembourg en date du 13 janvier 
2004. 


Plus precisement quant a la taxation d’ office, elle estime avoir produit une 
comptabilite en bonne et due forme pour les annees en cause, de sorte que celle-ci devrait 
beneficier de la presomption d’exactitude en vertu du § 208 de la loi generale des impots. 
Elle en conclut que 1’ administration n’etait pas en droit de proceder a une taxation 
d’office alors que les conditions legates et jurisprudentielles n’auraient pas ete remplies. 
Elle fait en outre valoir que meme si la force probante de sa comptabilite avait ete 
valablement mise en doute, 1’ administration des Contributions directes ne donnerait 
aucune indication permettant de rendre vraisemblable les montants retenus. Elle rappelle 
que toute exploitation commerciale du yacht serait exclue et renvoie a cet egard au livre 
d’utilisation du yacht demontrant qu’il serait uniquement utilise pour des excursions avec 
des partenaires d’affaires, clients, foumisseurs et collaborateurs, de sorte que les recedes 
taxees d’office pour les trois periodes en cause seraient denuees de tout fondement. 
Meme si le yacht avait ete explode a des fins commerciales, les 629 heures de 
fonctionnement n’auraient pas suffi pour couvrir les frais d’ exploitation. D’autre part les 
frais et depenses causes par l’utilisation du yacht seraient directement pris en charge par 
les actionnaires de la societe. 

Quant au reproche de la distribution cachee de benefices, elle fait valoir que 
compte tenu de l’absence manifeste de recedes realisees, 1’ administration ne saurait 
admettre que des recedes evaluees aient ete distributes aux actionnaires. Elle estime que 
le bureau d’ imposition aurait la charge de la preuve des benefices caches, preuve qui 
n’aurait pas ete rapportee en l’espece. Par ailleurs, pour qu’il y ait distribution cachee de 
benefices, il faudrait soit une distribution de la fortune de la societe, soit un manque a 
gagner par rapport a ce qui ce serait passe au cas ou l’associe aurait ete un tiers 
independant de la societe. En l’espece, il n’y aurait aucune diminution de sa fortune dans 
la mesure ou aucun bien ne serait sorti de son patrimoine et meme les frais d’exploitation 
du yacht seraient directement pris en charge par les actionnaires. En ce qui concerne 
l’enrichissement des actionnaires, elle s’interroge quels seraient les revenus qui seraient 
passes du patrimoine social au patrimoine individuel des actionnaires et quel aurait ete le 
manque a gagner pour elle. 
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Finalement, elle sollicite une indemnite de procedure de 1000.- euros sur base de 
l’article 33 de la loi modifiee du 21 juin 1999 portant reglement de procedure devant les 
juridictions administratives. 

Le delegue du gouvernement fait valoir que la demanderesse, qui n’aurait declare 
aucune recette, opererait dans un groupe de societes entre lesquelles il existerait un lien 
etroit, de sorte que faute par elle d’avoir foumi les renseignements et pieces demandes 
par le bureau d’imposition, ce dernier aurait admis qu’il y aurait distribution cachee de 
benefices au sens de l’article 164 (3) de la loi concernant l’impot sur le revenu et, par 
consequent, il aurait taxe les recettes y afferentes. En effet, les circonstances seraient 
telles que le bureau d’imposition aurait pu supposer une diminution indue des benefices, 
auquel cas il n’aurait pas a la justificr et il y aurait renversement de la charge de la 
preuve. Or, comine la preuve des faits allegues tendant a la reduction de la cote d’impot 
incombe au contribuable, le recours serait a declarer non fonde. 

Dans son memoire en replique la demanderesse signale que pour les exercices des 
annees 2003 a 2005 1’ administration des contributions directes a accepte sans reserve les 
declarations d’impot et partant considere qu’elle n’aurait pas de recettes. Elle insiste que 
la situation relative a ses recettes ainsi acceptee par le bureau d’imposition au titre des 
annees 2003 a 2005 serait partant identique a celle concernant la periode sous analyse, a 
savoir qu’il n’y aurait tout simplement pas de recettes realisees. 

Quant au reproche de la distribution cachee de benefices, elle fait valoir, en 
renvoyant a une attestation testimoniale, que le yacht ne produirait aucune recette alors 
que les personnes l’utilisant seraient des hotes, dont les noms seraient connus, en 
1’ occurrence ses actionnaires qui participeraient a des excursions a titre gratuit. Elle 
estime que les actionnaires ne seraient pas avantages par rapport a des tiers, alors que de 
toute facon une exploitation commerciale du yacht serait exclue. Elle rappelle que les 
actionnaires prendraient directement en charge les frais de fonctionnement du yacht, de 
sorte que la societe ne supporterait aucune charge du fait de l’utilisation du yacht par ses 
actionnaires. 

L’article 164 LIR, dispose que « (1) Pour determiner le revenu imposable, il est 
indifferent que le revenu soit distribue on non aux ayants droit. 

(2) Sont a consider er comme distribution dans le sens de I’alinea qui precede, les 
distributions de quelque nature qu’elles soient, faites a des porteurs d ’actions, de parts 
beneficiaires on de fond ateurs, de parts de jouissance on de tons autres titres, y compris 
les obligations a revenu variable dormant droit a une participation au benefice annuel on 
au benefice de liquidation. 

(3) Les distributions cachees de benefices sont a comprendre dans le revenu 
imposable. Il y a distribution cachee de benefices notamment si un associe, societaire on 
interesse reqoit directement ou indirectement des avantages d’une societe ou d’une 
association dont normalement il n ’aurait pas beneficie s ’il n ’avait pas eu cette qualite ». 
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II y a distribution cachee de benefices, telle que visee par Particle 164 (3) LIR, si 
un associe ou un actionnaire, voire meme un interesse regoit directement ou 
indirectement d’une societe des avantages qu’il n’aurait pu obtenir s’il n’avait pas eu 
cette qualite. Cet avantage se caracterise par l’absence de contrepartie effective et 
adequate dans le chef de la societe. Ainsi la distribution cachee de benefices est 
detenninee du point de vu de 1’ actionnaire et non pas de la societe. II ne suffit pas que la 
societe se soit appauvrie, mais ce qui importe, c’est que l’actionnaire se soit enrichi. 1 La 
situation concernee est celle ou un gestionnaire prudent et avise n’aurait pas accord e un 
avantage similaire a un tiers. 

Aux tennes de Particle 59 de la loi precitee du 21 juin 1999 « la preuve des f aits 
declenchant V obligation fiscale appartient a 1’ administration, la preuve des faits liberant 
de 1’ obligation fiscale ou reduisant la cote d’impot appartient au contribuable ». 

La charge de la preuve de Pexistence d’une distribution cachee de benefice repose 
done en premier lieu sur le bureau d’imposition. Celui-ci doit en effet proceder a un 
examen impartial et objectif des declarations du contribuable et relever des elements qui 
lui paraissent douteux et qui pourraient indiquer Pexistence de distributions cachees de 
benefices. Ainsi, c’est essentiellement lorsque le bureau d’imposition peut faire etat d’un 
faisceau de circonstances qui rendent une telle distribution probable et qui n’ont pas ete 
eclairees ou documentees par le contribuable que le predit bureau peut mettre en cause la 
realite economique des operations et supposer une diminution indue des benefices de 
l’entreprise sans avoir a la justifier exactement. II y a alors renversement de la charge de 
la preuve, le contribuable devant prouver qu’il n’y a pas diminution de benefice ou que 
celle-ci est economiquement justifiee, et non seulement motivee par des relations 
particulieres entre deux entites liees. 2 

Force est encore de constater que s’il est certes exact que l’absence de declaration 
d’impot peut donner lieu a une taxation d’office, il n’en reste pas moins que 
P administration des Contributions peut le cas echeant egalement proceder a une taxation 
meme en presence d’une declaration d’impot et plus precisement au cas ou le 
contribuable n’a pas elucide convenablement tous les elements materiels du cas 
d’imposition mis en cause par P administration dans le cadre de son pouvoir de 
verification de la declaration d’impot. 3 

En l’espece, force est de constater que le bureau d’imposition a adresse un 
premier courrier le l er juillet 2004 a la demanderesse, dans lequel il demande des 
renseignements relatifs aux personnes utilisant le yacht. Dans la mesure oil ce premier 
courrier est reste sans reponse, le bureau d’imposition a adresse un rappel a la 
demanderesse en date du 19 octobre 2004. A defaut de reponse de la part de la 
demanderesse, le bureau d’imposition lui a envoye en date du 23 novembre 2004 les 
copies du projet d’imposition pour les annees en cause et Pa invitee a formuler des 


1 v. Alain Steichen, Manuel de droit fiscal, le droit fiscal special. Tome 2, Editions Saint-Paul, 2002, page 
389, n° 569 

2 Cour adm. l er fevrier 2000, n° 1 1318C du role. Pas. adm. 2008, v° Impots, page 287, n° 270 

3 TA 17 octobre 2007, n° 22366 du role, Pas. adm. 2008, v° Impots, page 300, n° 392 
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objections eventuelles contre ce projet d’imposition avant le 23 decembre 2004. C’est 
seulement a 1’ expiration du delai lui imparti pour formuler des objections eventuelles sur 
le projet d’imposition que la demanderesse, par le biais de son mandataire, a sollicite de 
la part du bureau d’imposition un delai supplemental pour prendre position par rapport 
aux projets d’imposition precites. En date du 5 janvier 2005 la demanderesse a enfin 
renseigne le bureau d’imposition que le yacht ne serait pas explode commercialement et 
qu’il servirait exclusivement a des fins de representation au sein du groupe de societes 
dans le lequel elle opere. 

Face a ces explications sommaires, le tribunal arrive a la conclusion que le 
faisceau d’indices releves par le bureau d’imposition etait suffisant pour conclure a 
l’existence d’une distribution cachee de benefices. En effet, force est de constater que la 
demanderesse est constitute sous forme d’une societe anonyme, par consequent une 
societe commerciale dont le but de lucre est inherent a sa forme juridique, de sorte que 
1’ exploitation largement deficitaire du seul actif de la societe, en l’espece un bateau de 
plaisance, au sein d’un groupe de societes, constitue, a defaut d’ explications de la 
demanderesse permettant de retracer l’utilite economique de F operation, un element 
suffisamment douteux pour presumer l’existence de distributions cachees de benefices. 

II s’en suit que c’est a bon droit que le bureau d’imposition a pu conclure a 
l’existence d’une distribution cachee de benefices et qu’il a procede a la taxation d’office 
des benefices generes par 1’ exploitation du yacht par la demanderesse et a l’etablissement 
des bulletins d’imposition deferes. 

Par reclamations contre les bulletins d’impositions deferes, adressees en date du 
19 avril 2005 au directeur de 1’ administration des Contributions directes, completees au 
cours de la procedure contentieuse, la demanderesse argue qu’on ne saurait conclure en 
l’espece a l’existence d’une distribution de benefices caches. En substance elle fait valoir 
que, d’un cote, elle ne pourrait exploiter commercialement le yacht a defaut 
d’autorisation ministerielle afferente, et, que de 1’ autre cote, les personnes utilisant le 
yacht seraient exclusivement des partenaires d’affaires, clients, fournisseurs et 
collaborateurs. Elle verse a cet egard un tableau reprenant les heures de fonctionnement 
du bateau et indiquant les noms des personnes ayant participe aux excusions, une photo 
du tableau de bord du bateau, prise en date du 13 janvier 2006 reprenant la totalite des 
heures de fonctionnement du bateau ainsi qu’une attestation testimoniale d’un de ses 
actionnaires confirmant que : « Das Schijf ... SA wurde zit keiner Zeit verchartert bzw. in 
irgendeinem Verhaltnis entgeltlich 3. zur Verfugung gestellt. ». Elle fait finalement valoir 
que les frais de fonctionnement du yacht seraient directement pris en charge par les 
actionnaires, de sorte qu’on ne saurait conclure a un appauvrissement dans son chef du 
fait de l’utilisation du yacht. 

Force est cependant de constater que contrairement a l’analyse de la 
demanderesse, l’utilisation du yacht par ses actionnaires a des fins de representation 
constitue une distribution de benefices caches. 
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En effet, l’analyse de la demanderesse que le yacht n’aurait jamais ete affrete ou 
mis a la disposition de tiers, est inexacte dans la mesure oil ses actionnaires constituent 
des personnes juridiques differentes, et dont l’utilisation ne saurait lui profiter a defaut 
d’activite commerciale propre. Le fait qu’elle ne dispose pas des autorisations 
ministerielles afferentes pour exploiter commercialement le yacht est inoperant en la 
matiere. 

D’ autre part, la mise a disposition du yacht a des fins representatives aux 
actionnaires contre le seul paiement des frais d’exploitation est un avantage qu’un 
gestionnaire prudent et avise n’aurait pas accorde a un tiers. En effet, le prix de location 
d’un bien par une societe commerciale ne saurait se limiter aux frais d’exploitation, mais 
est egalement compose d’une marge beneficiaire, de sorte que le pris de location se 
composant en l’espece des seuls frais d’exploitation est a qualifier d’avantage que les 
actionnaires n’auraient pas obtenu s’ils n’avaient pas cette qualite. 

Concernant 1’ absence de contrepartie effective et adequate dans le chef de la 
societe demanderesse, force est de constater que dans la mesure ou la demanderesse n’a 
pas d’autres activites que l’exploitation du yacht, les excursions organisees pour des 
partenaires d’affaires des ses actionnaires ne sauraient lui profiter directement, mais 
profitent exclusivement a ses actionnaires. 

Finalement, la circonstance que le bureau d’ imposition a accepte ses declarations 
pour l’impot sur le revenu pour les annees 2003 a 2005, constitue un changement de 
politique certes regrettable, a laquelle le delegue du gouvemement n’avait d’ explications 
lors des plaidoiries, demontrant une incoherence dans le chef du bureau d’ imposition, 
mais ne saurait influer sur 1’ appreciation de la legalite et du bien fonde des bulletins 
d’impot deferes dans la mesure ou l’analyse du tribunal est limitee aux actes 
administratifs lui deferes, a savoir les bulletins d’impot des annees 2000 a 2002. 

II suit de ce qui precede que c’est a bon droit que le bureau d’ imposition a conclu 
a la distribution cachee de benefices dans le chef de la demanderesse pour les exercices 
des annees 2000 a 2002. 

La demanderesse critique encore les montants retenus par le bureau d’ imposition 
en ce qu’il ne donnerait aucune indication permettant de rendre vraisemblable les 
montants retenus pour definir ces recettes. 

Force est de constater que les resultats taxes doivent etre vraisemblables 4 et que le 
bureau d’ imposition doit pouvoir justifier les montants retenus pour permettre au tribunal 
d’exercer son pouvoir de controle dans le cadre du recours en reformation. 

Force est en l’espece de constater qu’a defaut de reponse de la part du directeur 
par rapport a la reclamation lui adressee, ce dernier n’a pas explique les montants taxes 
d’office, et que le delegue du gouvemement ne prend pas position par rapport a ce moyen 
dans le cadre du memoire en reponse, de sorte que la partie etatique n’a pas satisfait a son 

4 CE 1 1 avril 1962, n° 5742 du role, cite sous § 217 de la loi generale des impots 
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obligation d’eclaircir le tribunal face aux contestations de la demanderesse. Dans la 
mesure ou le tribunal ne saurait, en l’etat actuel du dossier, epuiser sa competence de 
reformation, il y a lieu d’ordonner a la partie etatique la production d’un memoire 
complementaire jusqu’au 16 mars 2009, dans lequel elle justifiera les montants retenus en 
tant que recettes de 1’ exploitation du yacht de la demanderesse. Le tribunal invite la 
demanderesse a deposer un memoire complementaire jusqu’au 16 avril 2009. 

Par ces motifs, 

le tribunal administratif, premiere chambre, statuant contradictoirement ; 
recoit le recours principal en reformation en la forme ; 

dit qu’il n’y pas lieu de se prononcer sur le recours subsidiaire en annulation ainsi 
que sur le recours subsidiaire dirige contre la decision implicite de refus, ainsi qualifiee, 
du directeur de 1’ administration des Contributions directes 

ordonne a la partie etatique de deposer au greffe du tribunal administratif un 
memoire complementaire jusqu’au 16 mars 2009 pour justifier les montants retenus en 
tant que recette provenant de 1’ exploitation commerciale du yacht de la societe ... S.A. ; 

invite la societe ... a deposer au greffe du tribunal administratif un memoire 
complementaire jusqu’au 16 avril 2009 ; 

reserve la demande d’une indemnite de procedure ; 

reserve les frais ; 

refixe 1’ affaire a l’audience publique du 20 avril 2009 pour continuation des 

debats. 

Ainsi juge et prononce a l’audience publique du 16 fevrier 2009 par : 

Paulette Lenert, vice-president, 

Marc Siinnen, juge, 

Claude Fellens, juge, 

en presence du greffier en chef Arny Schmit. 


s. Arny Schmit 


s. Paulette Lenert 
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